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La fragmentation du principe de
non-discrimination devant la Cour
européenne des droits de l’homme :
une source d’imprévisibilité
Claire Langlais
1 Un  système  juridique  est  a  priori « crédible » 1 lorsque  le  droit  applicable  est  stable,
intelligible, clair, et que les destinataires des normes ont confiance en son application. On
se place alors du point de vue des destinataires de la norme. Malgré les modifications des
législations applicables et les revirements de jurisprudence qui peuvent survenir, le droit
doit – dans la mesure du possible – être intelligible et prévisible. Si l’on se concentre sur
les  décisions jurisprudentielles,  cela  implique que les  raisonnements  des  juges soient
suffisamment  constants  pour  que  les  requérants  aient  confiance  dans  l’application
efficace et juste du système juridique. La lisibilité du droit applicable et sa prévisibilité
pour  les  requérants  participent  ainsi  de  l’efficacité  du  droit2 en  améliorant  son
accessibilité.
2 Or, l’intelligibilité du droit et la prévisibilité des raisonnements juridiques applicables ne
semblent pas toujours être des principes directeurs dans les raisonnements des juges. Il
en est ainsi devant la Cour européenne des droits de l’homme, dont la jurisprudence est
parfois  qualifiée  de  « chaotique »3.  On  peut  prendre  pour  illustrer  ce  problème
l’application du principe de non-discrimination découlant de l’article 14 de la Convention
européenne  de  sauvegarde  des  libertés  fondamentales  et  des  droits  de  l’homme.  Il
garantit la jouissance des droits reconnus dans la Convention ou dans les lois des États
parties « sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la
langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l’origine nationale
ou sociale,  l’appartenance à une minorité nationale,  la fortune,  la naissance ou toute
autre  situation ».  Cette  clarté  du  principe  de  non-discrimination,  en  tant  que  droit
général à ne pas être discriminé, se révèle à la lecture des arrêts n’être qu’apparente. 
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3 Tandis qu’à l’origine, le principe de non-discrimination visait à assurer une – simple –
égalité de traitement entre les individus4, ou égalité de jure5, la Cour s’est peu à peu érigée
en défenseuse d’une égalité concrète6, ou de facto7, en acceptant la création de nouveaux
droits sur le fondement de l’article 148, ou encore en insérant de nouveaux mécanismes
du droit de la non-discrimination9. Ainsi le principe de non-discrimination conventionnel
protège  les  individus  contre  les  discriminations  directes,  indirectes,  systémiques,
multiples, et par association, mais également contre les stéréotypes. Cette multiplication
d’outils et d’utilisation de ces outils dans les raisonnements de la Cour semble conduire à
une fragmentation du principe de  non-discrimination dans  le  sens  où,  d’un principe
uniforme, on serait aujourd’hui passé à une jurisprudence morcelée selon la nature de la
discrimination en cause, l’objectif visé par la Cour dans son raisonnement, ou encore en
fonction du pouvoir discrétionnaire d’interprétation de la Cour qui se dégage parfois des
principes d’interprétation qu’elle a elle-même posés. 
4 Si  l’abondance de  la  jurisprudence antidiscriminatoire  et  les  efforts  de  la  Cour  pour
établir des standards communs toujours plus élevés en matière de protection des droits
fondamentaux  peuvent  être  salués,  il  apparaît  néanmoins  que  la  multiplication  de
mécanismes et le manque de rigueur dans l’application des raisonnements préalablement
dégagés a pour conséquence une imprévisibilité et une illisibilité du principe de non-
discrimination tel qu’il est conçu et appliqué par la Cour, tant pour les juristes que pour
les destinataires de l’article 14, à savoir les justiciables européens.
5 Ce manque de lisibilité du droit de la non-discrimination devant la Cour européenne des
droits de l’homme provient,  semble-t-il,  de deux dynamiques qui se complètent et se
renforcent. D’une part, le droit de la non-discrimination s’est complexifié du fait d’un
enrichissement  constant  lié  à  l’augmentation  des  protections  offertes  aux  individus.
L’éclatement  du  droit  de  la  non-discrimination  conventionnel,  qui  passe  par  la
multiplication  des  outils  et  des  régimes  applicables,  laisse  en  ce  sens  entrevoir  une
fragmentation  du  principe  de  non-discrimination  conventionnel  en  différentes
conceptions (1°).  D’autre part,  l’application du principe de non-discrimination par les
juges  strasbourgeois  ne  poursuit  pas  nécessairement  un  objectif de  cohérence,  qui
améliorerait pourtant la clarté du droit applicable et sa prévisibilité (2°).
 
1°/ – Fragmentation et conceptions du principe de
non-discrimination
6 L’article 14 de la Convention européenne des droits de l’homme pose une clause de non-
discrimination dans la jouissance des droits garantis par ladite Convention, clause qui a
peu à peu été érigée en principe autonome interdisant la discrimination10.  Alors qu’a
priori, ce principe semblait unifié11, on constate à la lecture des arrêts qu’il est en réalité
morcelé.  Cela est dû à deux phénomènes :  d’une part,  à la multiplication des notions
destinées à l’appréhension des mesures ou comportements qualifiés de discriminatoires, à
chaque forme étant associée peu à peu un régime ou un raisonnement jurisprudentiel
particulier (A) et, d’autre part, à la hiérarchisation et sectorisation des critères ou motifs
de discrimination prohibés (B).
 
La fragmentation du principe de non-discrimination devant la Cour européenne ...
La Revue des droits de l’homme, 15 | 2019
2
A/ - La pluralisation du principe par la multiplication des formes de
discrimination prohibées
7 Le principe de non-discrimination est-il en réalité composé de plusieurs sous-principes ?
On est en droit de se poser la question face à la multiplication récente des typologies en
droit de la non-discrimination. À l’origine, le principe de non-discrimination interdisait la
discrimination  comprise  comme  une  différence  de  traitement  injustifiée  dans  la
jouissance  des  droits  garantis  par  la  Convention.  La  conception  des  discriminations
prohibées devant la Cour était alors « unitaire » au sens où le terme « discrimination »
visait des situations strictement identifiées : les distinctions juridiques, fondées sur un
motif illégitime, dans les domaines visés par les droits garantis par la Convention, et ne
reposant pas sur une « justification objective et raisonnable »12. Or, cette définition de la
discrimination s’est vite retrouvée dépassée, ou à tout le moins insuffisante pour couvrir
l’ensemble des distinctions et comportements prohibés par l’article 14. En effet, la Cour a
ajouté de nouvelles formes de discriminations, justifiées par la poursuite de nouveaux
objectifs, et engendrant des raisonnements, et parfois des régimes, différents. 
8 L’apparition, au milieu des années 2000, de la notion de discrimination indirecte illustre
particulièrement bien cette multiplication des formes de discrimination et leurs effets sur
la cohérence du droit antidiscriminatoire. La discrimination visée ne repose alors plus
exclusivement  sur  l’existence  d’un  traitement  défavorable  fondé  sur  une  distinction
illégitime,  mais  englobe  également  l’absence  de  distinction  liée  à  l’application  d’une
mesure générale d’apparence neutre qui engendre néanmoins un effet défavorable pour
un groupe de personnes. Pour la Cour, « si une politique ou une mesure générale ont des
effets préjudiciables disproportionnés sur un groupe de personnes, l’on ne saurait exclure
qu’elles soient considérées comme discriminatoires, nonobstant le fait qu’elles ne visent
pas ce groupe en particulier »13. Elle s’ajoute donc à l’ancienne définition unitaire de la
discrimination, devenue discrimination directe, relative à la mise en cause d’une mesure
prévoyant  une  distinction  illégitime ;  la  notion  de  discrimination  indirecte  semblant
combattre  les  effets  discriminatoires  de  mesures  d’apparence neutre.  L’apparition de
cette  dissociation,  aujourd’hui  fondamentale  en  droit  antidiscriminatoire,  entre
discrimination directe et discrimination indirecte, a eu pour conséquence de diviser la
jurisprudence de la Cour. En effet, on constate à la lecture des arrêts que la juridiction
strasbourgeoise a opéré une subdivision au sein même du principe de non-discrimination,
générant inévitablement un questionnement sur l’opportunité d’une coexistence de ces
deux conceptions. 
9 Le  régime  probatoire  applicable  constitue  une  illustration  de  cette  coexistence  des
conceptions.  Celui-ci  est  différent  selon  que  la  discrimination  visée  est  qualifiée  de
directe ou d’indirecte. Alors que le raisonnement en matière de discrimination directe
repose sur la preuve de l’analogie des situations et de l’existence d’un traitement moins
favorable, la Cour a développé un tout autre raisonnement s’agissant des discriminations
indirectes. Ainsi, dans l’arrêt Zarb Adami14, la Cour rompt avec sa jurisprudence antérieure
15 qui rejetait les statistiques comme mode de preuve admis devant elle, et autorise donc
les  requérants  à  prouver  l’existence  d’une  discrimination  indirecte  par  l’usage  de
statistiques fiables. Apparaissent alors deux régimes de preuve différents selon que la
discrimination en cause est une discrimination directe ou indirecte. Par ailleurs, la Cour a
posé un principe classique selon lequel la preuve d’une allégation de discrimination doit
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être établie « au-delà de tout doute raisonnable » par le requérant. Pourtant, en matière
de discrimination indirecte, elle accepte le renversement de la charge de la preuve, dès
lors que le requérant apporte un commencement de preuve de discrimination16. Ainsi,
tant les modes de preuve que les seuils de répartition de la charge de la preuve sont
différents selon la forme de discrimination en cause.
10 À cette division du principe de non-discrimination, s’ajoute une multiplication des outils
du  droit  antidiscriminatoire.  En  effet,  d’autres  situations  ont  été  visées  par  les
raisonnements  sur  les  discriminations  indirectes  telles  les  « discriminations
systémiques ».  Celles-ci  sont  caractérisées,  devant  la  Cour,  par  un  comportement
généralisé de passivité de l’administration d’un État à l’égard d’un groupe de personnes
particulier,  ou  encore  par  une  certaine  complaisance  envers  les  auteurs  de
discriminations individuelles17. Le terme est notamment apparu à la suite d’arrêts relatifs
aux  violences  domestiques  subies  par  les  femmes  dans  certains  États  parties  à  la
Convention, tels que la Moldavie ou la Turquie18. Les requérants doivent alors démontrer
que l’absence généralisée de réactions de la part de l’administration est un comportement
discriminatoire. Cette nouvelle terminologie s’inscrit dans le cadre du double régime du
droit  antidiscriminatoire puisque,  et  il  convient ici  de rejoindre les propos tenus par
Gwénaëlle  Calvès19,  il  ne  s’agit  en  réalité  que  d’une  autre  forme  de  discrimination
indirecte, la Cour visant un effet discriminatoire et non pas une norme formelle opérant
une distinction illégitime. Pourtant, la Cour n’utilise pas la qualification de discrimination
indirecte, ce qui accentue l’impression d’une multiplication des mécanismes en droit de la
non-discrimination, non nécessairement liés les uns aux autres – ou mis en cohérence les
uns par rapport aux autres.
11 Cette  multiplication  des  outils  du  droit  de  la  non-discrimination  et  des  formes  de
discrimination  (discriminations  directes,  indirectes,  systémiques,  mais  également
discriminations  multiples20 et  discriminations  par  association 21,  qu’elles  soient  par
ailleurs  directes  ou  indirectes)  met  en  lumière  le  morcellement  du  droit  de  la  non-
discrimination, au sens où pour chaque forme de discrimination, la Cour va prévoir un
régime spécifique.
12 La multiplication des formes de discrimination, des régimes et raisonnements qui y sont
liés, a pour conséquence de fragmenter le principe de non-discrimination en au moins
deux conceptions : celle applicable aux discriminations directes et celle applicable aux
discriminations  indirectes.  Surtout,  elle  témoigne  d’une  complexification  du  droit
antidiscriminatoire,  à  laquelle  s’ajoute  un  deuxième  phénomène  qui  tient  à  la
hiérarchisation et au cloisonnement des motifs de discrimination.
 
B/ - La désarticulation du principe par la hiérarchisation des motifs
de discrimination
13 Il convient tout d’abord de rappeler que la liste des motifs ou critères de discrimination
prohibés dans le droit de la Convention est caractérisée par sa non-exhaustivité. La liste
étant  ouverte,  la  Cour  peut  donc  ajouter  de  nouveaux  motifs  de  discriminations
illégitimes22, notamment par le biais de l’expression « toute autre situation » contenue à
l’article 14 de la Convention. Cette expression a été précisée dans l’arrêt Clift c. Royaume-
Uni23 dans lequel la Cour rappelle que l’article 14 n’interdit pas toutes les différences de
traitement mais seulement celles fondées sur une caractéristique identifiable, objective
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ou  personnelle  permettant  de  distinguer  des  groupes  de  personnes  entre  eux24,  la
dimension « personnelle » pouvant être interprétée largement.
14 Si l’on met de côté les discriminations visées par l’expression « toute autre situation » la
liste des motifs de discrimination telle qu’elle est rédigée dans la Convention laisse penser
que les discriminations fondées sur l’un ou l’autre de ces motifs seront traitées de la
même manière par la Cour. Or, on constate à la lecture de la jurisprudence de la Cour que
les  critères  de  discrimination  sont  hiérarchisés  dans  le  système  conventionnel  de
protection des droits humains. L’intensité du contrôle de la Cour varie selon les motifs
mis en cause25 :  la Cour va exiger des justifications plus fortes26,  et va donc opérer un
contrôle plus strict en matière de discrimination relative à la nationalité, la race, l’origine
ethnique ou encore le sexe. Elle a ainsi estimé que traiter les discriminations racistes sur
« un pied d’égalité avec les affaires sans connotation raciste équivaudrait à fermer les
yeux  sur  la  nature  spécifique  d’actes  particulièrement  destructeurs  des  droits
fondamentaux »27. De la même manière, la Cour exige des « raisons impérieuses » pour
justifier une différence de traitement fondée sur le sexe depuis l’arrêt Van Raalte contre
Pays-Bas28. Cette hiérarchisation suppose donc a contrario que le contrôle de la Cour est
moins poussé face à d’autres motifs de discrimination pourtant prohibés. Cela participe à
la  fragmentation du droit  antidiscriminatoire,  et  à sa  complexification,  en créant  un
régime à deux vitesses selon le type de motifs visés par les mesures ou les comportements
discriminatoires.
15 À cette hiérarchisation s’ajoute un deuxième phénomène qui, en s’y combinant, contribue
à la fragmentation de la conception du principe de non-discrimination. Les motifs de
discrimination prohibés devant la Cour européenne des droits de l’homme sont pensés
majoritairement de manière cloisonnée. Les requêtes portées devant la Cour portent en
effet sur un critère de discrimination identifié et identifiable, et la Cour raisonne souvent
sur ces motifs  de manière catégorielle  ou sectorielle.  Cette conception sectorielle  est
remise en cause par la reconnaissance progressive des discriminations multiples. Ainsi,
dans l’affaire B.S. contre Espagne de 201229, la Cour accepte une violation de l’article 14 en
considérant  que  les  tribunaux  espagnols  « n’ont  pas  pris  en  compte  la  vulnérabilité
spécifique  de  la  requérante  inhérente  à  sa  qualité  de  femme  africaine  exerçant  la
prostitution ».  En  faisant  explicitement  référence  à  la  situation  spécifique  de  la
requérante, sans préciser si la discrimination en présence était fondée uniquement sur le
critère du sexe, de l’origine nationale ou ethnique ou de la profession, la Cour reconnaît
alors que l’addition de ces trois critères puisse être à l’origine de la discrimination subie30.
Néanmoins, en se plaçant sur le terrain de critères additifs – que l’on peut rattacher à la
notion de discriminations multiples – et non sur celui des synergies entre critères – que
l’on rattache à la notion de discriminations intersectionnelles31 -, la Cour ne parvient pas
totalement à remettre en cause l’approche sectorielle des motifs de discrimination. En
effet, elle accepte leur combinaison mais ne semble pas encline à élargir la notion de
discrimination  prohibée  aux  cas  des  synergies  entre  motifs32,  à  l’image  du  refus  de
constater une discrimination dans les affaires sur le port du foulard islamique33.
16 On observe ainsi  une fragmentation du principe de non-discrimination conventionnel
sous l’effet combiné de ces deux phénomènes que sont la multiplication des catégories de
discrimination  et  la  hiérarchisation-sectorisation  des  motifs  de  discrimination.  Ce
morcellement du droit applicable rend compte d'une complexification du droit qui peut
être préjudiciable à son intelligibilité pour les justiciables – requérants réels ou potentiels
devant  la  Cour.  Par  ailleurs,  le  manque  de  cohérence  dans  les  raisonnements
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jurisprudentiels alimente encore ce phénomène de fragmentation du principe de non-
discrimination et contribue à son inintelligibilité.
 
2°/ – Fragmentation et mise en œuvre du principe de
non-discrimination
17 La  complexification  de  l’application  du  principe  de  non-discrimination  ne  poserait,
semble-t-il, pas tant de problèmes quant à l’efficacité dudit principe si elle n’était pas
associée  à  un  défaut  de  cohérence  des  raisonnements  jurisprudentiels.  En  effet,
l’intelligibilité du droit n’est pas dépendante de sa simplicité mais de sa clarté, laquelle
doit être évaluée du point de vue de ses destinataires. Or, tel n’est pas nécessairement le
cas devant la Cour européenne des droits de l’homme en matière de non-discrimination si
l’on considère non seulement que la Cour n’applique pas ses propres raisonnements de
manière  stable  (A),  mais  en  outre,  qu’elle  introduit  un  élément  supplémentaire
d’imprévisibilité en appliquant de manière peu lisible la théorie de la marge nationale
d’appréciation (B).
 
A/ - L’incohérence de l’analyse jurisprudentielle du fait de l’instabilité
de la méthode employée
18 Le raisonnement de la Cour en matière de non-discrimination repose sur deux étapes
clés : la Cour compare dans un premier temps la situation du ou des requérants avec la
situation des  personnes qui  ne sont  pas  victimes de discrimination,  puis,  une fois  la
différence de traitement observée, elle recherche si une justification à cette différence
existe, si elle est raisonnable et proportionnée. Ce n’est que lorsque ces deux étapes sont
remplies qu’une différence de traitement peut être qualifiée de discriminatoire.
19 Ce raisonnement, que la Cour a commencé à dégager dès 196834 avant de le reproduire
dans l’ensemble du contentieux antidiscriminatoire, n’est pas aussi stable qu’il y paraît. Il
se trouve pourtant au fondement même de la qualification d’une discrimination : n’est
une discrimination qu’une distinction – qui ne peut être prouvée que par le test de la
comparabilité des situations – injustifiée – d’où l’existence d’un test des justifications.
L’application du principe de non-discrimination est conditionnée par ces deux étapes du
raisonnement  jurisprudentiel.  Or,  ce  raisonnement  est  parfois  inapplicable,  parfois
inappliqué. 
20 Si l’on se concentre uniquement sur le raisonnement comparatif, il est parfois impossible
de trouver un comparateur satisfaisant. Dans certains arrêts, la faiblesse du raisonnement
de la Cour tient ainsi au fait qu’il n’existe pas de comparateur convaincant pour attester
d’une violation de l’article 14. Quel comparateur choisir, par exemple, face à une femme
musulmane discriminée du fait du port du foulard islamique, comme dans l’affaire Leyla
Şahin contre Turquie35 ?  Les hommes musulmans ne sont pas placés dans une situation
analogue, ne portant que dans de très rares exceptions des signes religieux extérieurs
visibles36. Les femmes pratiquant une autre religion ne sont pas non plus placées dans une
situation analogue, ne portant pas de signes religieux extérieurs aussi visibles que le voile
ou le foulard islamique. La recherche du « bon » comparateur peut ainsi mener à des
débats insolubles et fragiliser la décision qui sera prise. Parfois, le comparateur est tout
simplement inexistant ce qui limite l’application du principe de non-discrimination. 
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21 Quand bien même un comparateur existe, le raisonnement de la Cour présente à nouveau
une  grande  variabilité.  Dans  certains  arrêts,  la  Cour  examine  de  manière  précise
l’existence d’une différence de traitement et l’existence d’une situation analogue. Mais
dans d’autres cas,  la qualification d’une différence de traitement entre des situations
analogues  (ou  d’une  égalité  de  traitement  entre  des  situations  différentes)  n’est
qu’évoquée  de  manière  accessoire  aux  termes  de  l’examen  des  justifications37.  Dans
d’autres cas ensuite, la Cour semble partir du principe qu’une différence de traitement
entre  des  situations  analogues  existe,  sans  l’examiner  de  manière  approfondie  ni  la
relever  particulièrement38.  Dans  d’autres  cas  encore,  la  Cour  ne  recherche  tout
simplement pas de comparateur pour ne se concentrer que sur l’examen des éléments
apportés par l’État défendeur afin de justifier l’existence d’une telle différence39.
22 De la même manière,  le test  des justifications est  loin d’être aussi  cohérent qu’il  n’y
paraît. En théorie, « La Cour, suivant en cela les principes qui se dégagent de la pratique
judiciaire d’un grand nombre d’États démocratiques, retient que l’égalité de traitement
est violée si la distinction manque de justification objective et raisonnable. L’existence
d’une pareille justification doit s’apprécier par rapport au but et aux effets de la mesure
considérée,  eu  égard  aux  principes  qui  prévalent  généralement  dans  les  sociétés
démocratiques »40. Or, l’intensité du contrôle variant selon les motifs de discrimination en
cause41,  la Cour n’exige pas des justifications de la même importance pour toutes les
différences de traitement qui se présentent à elle.
23 Ainsi, alors qu’a priori le raisonnement jurisprudentiel est prévisible, se fondant sur un
test de la comparabilité des situations puis sur un examen des justifications à l’existence
d’une différence de traitement,  on observe en pratique une forte variabilité dans les
raisonnements des juges strasbourgeois. Ces variations concourent à la fragmentation de
l’application  du  droit  de  la  non-discrimination  et  à  son  manque  de  cohérence.  Par
ailleurs, ce défaut de cohérence est accentué par l’application déconcertante que fait la
Cour  de  la  théorie  de  la  marge  nationale  d’appréciation,  rendant  les  solutions
jurisprudentielles d’autant plus imprévisibles. 
 
B/ - L’imprévisibilité de la décision du fait d’une marge nationale
d’appréciation à géométrie variable
24 Au terme de son analyse des « justifications objectives et  raisonnables » à l’existence
d’une distinction entre individus ou groupes d’individus, la Cour est amenée à rechercher
l’ampleur de la marge d’appréciation laissée aux États parties. Celle-ci varie en fonction
des circonstances, des domaines concernés et du contexte de l’affaire42.  Si elle permet
d’adapter les garanties de la Convention aux situations nationales, et se justifie donc au
regard  du  principe  de  subsidiarité43,  la  théorie  de  la  marge  nationale  d’appréciation
constitue  néanmoins  un  obstacle  important  à  l’application  du  principe  de  non-
discrimination qu’elle rend imprévisible.
25 Si par principe la marge d’appréciation accordée aux États est restreinte en matière de
discrimination fondée sur le sexe, puisqu’il s’agit d’un motif de discrimination pour lequel
la  Cour  exige  des  « justifications  fortes »,  dans  certains  arrêts  la  Cour  va  pourtant
accorder  une  marge  d’appréciation  ample.  C’est  notamment  le  cas  lorsque  les  faits
tombent dans le champ des politiques économiques et sociales44. Ainsi, dans l’arrêt Stec et
autres c. Royaume-Uni45,  la Cour considère que si « seules des considérations très fortes
peuvent [l’amener] à estimer compatible avec la Convention une différence de traitement
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exclusivement fondée sur le sexe, […] une ample latitude est d’ordinaire laissée aux États
pour prendre des mesures d’ordre général en matière économique ou sociale », validant
de ce fait le maintien de la distinction à raison du sexe mise en cause en l’espèce.
26 Par ailleurs, la marge nationale d’appréciation varie, alors même que l’affaire concerne
un motif  litigieux  de  discrimination  pour  lequel  la  Cour  requiert  des  « justifications
fortes ». Sur le motif du sexe là encore, au sein même des affaires portant application de
l’article 14,  on  peut  distinguer  plusieurs  niveaux  d’ampleur  de  la  marge  nationale
d’appréciation selon le type d’affaire46 : d’une part, une marge d’appréciation ample sur
les  rôles  familiaux  des  hommes  et  des  femmes47,  sur  les  différences  d’âge  entre  les
hommes et les femmes pour bénéficier d’aides sociales48 et sur les pensions accordées de
manière différente en fonction du sexe ; d’autre part, une marge d’appréciation restreinte
dans les affaires portant sur le choix du nom de famille des époux49, dans les affaires de
discriminations  indirectes50,  et  dans  les  affaires  où  des  différences  entre  les  sexes
permettent de justifier des différences de traitement51. L’utilisation du principe de non-
discrimination  est  alors  rendue  illisible  par  cette  pratique,  car  morcelée.  Ce
fonctionnement est d’autant plus critiquable qu’à aucun moment la Cour ne justifie cette
variation et ces différences quant à l’ampleur de la marge d’appréciation accordée.
27 Ce flou entretient une forte imprévisibilité des solutions, d’autant que l’existence d’un
consensus dans les législations des États parties,  qui en principe doit venir limiter la
marge nationale d’appréciation, ne remplit parfois pas son office. Ainsi, dans l’arrêt de
Grande Chambre A.,  B.  et  C.  contre  Irlande de 2010,  la  Cour estime que « le  consensus
observé ne réduit pas de manière décisive l’ample marge d’appréciation de l’État »52. Si le
raisonnement de la Cour sur l’ampleur de la marge d’appréciation relève de l’examen du
grief de violation de l’article 8,  la Cour y fait référence dans son examen du grief de
violation de l’article 1453. Or, alors même que le motif du sexe était invoqué54, la présence
d’un consensus55 est ignorée par la Cour qui refuse d’examiner la situation sous l’angle du
droit anti-discriminatoire et rejette la violation du droit au respect de la vie privée.
28 Ces arrêts illustrent parfaitement un phénomène désormais connu :  l’utilisation de la
marge  d’appréciation  est  indisciplinée,  si  ce  n’est  arbitraire56.  Par  ailleurs,  les  États
parties  vont  notamment  arguer  de  la  complexité  des  faits,  du contexte  social  ou de
spécificités nationales particulières pour maintenir des situations qui pourraient sinon
tomber sous le coup d’une constatation de violation de la Convention. La jurisprudence
sur la marge d’appréciation est considérée par certains auteurs comme étant « parfois
déconcertante », soit car « elle semble incohérente et imprévisible », soit parce que « sa
sophistication la rend peu "lisible" »57.
*
29 La  jurisprudence  antidiscriminatoire  de  la  Cour  européenne  des  droits  de  l’homme
apparaît en conséquence comme fragmentée, si ce n’est « chaotique »58. Le principe de
non-discrimination tel qu’il est aujourd’hui interprété par la Cour a subi un morcellement
qui ne semble pas toujours utile à la résolution des cas d’espèce, la Cour ayant eu recours
à de nouvelles qualifications quand les anciennes auraient sûrement permis de parvenir à
la même solution. Par ailleurs, l’application de ce principe par la Cour rend compte d’une
très grande imprévisibilité et illisibilité, sous l’impulsion notamment de la jurisprudence
sur la marge nationale d’appréciation. 
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30 Néanmoins, le constat de cette fragmentation et ses conséquences en termes de lisibilité
et  de  prévisibilité  de  la  jurisprudence  appellent  deux  observations.  Premièrement,
l’enrichissement  du  droit  de  la  non-discrimination,  de  manière  générale  et  plus
spécifiquement dans le contentieux de la Cour de Strasbourg, est souhaitable et bienvenu.
La  critique  formulée  ne  porte  pas  tant  sur  le  développement  du  contenu  et
l’élargissement des protections que sur la cohérence d’ensemble des arrêts de la Cour. En
effet,  le  manque  de  pédagogie  et  d’inscription  de  chaque  décision  dans  le  cadre
préalablement établi que nous avons tenté de mettre en lumière conduit, semble-t-il, à
augmenter l’imprévisibilité du droit et a ainsi des conséquences sur son accessibilité. Par
ailleurs,  il  convient  de  relever  que  cette  imprévisibilité  est  très  certainement  la
conséquence inévitable d’un droit purement jurisprudentiel. En effet, face à une Cour qui
interprète la Convention « à la lumière des conditions de vies actuelles »59 et affirme le
caractère évolutif de sa jurisprudence, il semble difficile, voire illogique, d’attendre de la
Cour une lisibilité stricte et parfaite de sa jurisprudence.
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RÉSUMÉS
La lisibilité du droit applicable et sa prévisibilité pour les requérants participent du caractère
effectif des droits et libertés garantis, tant devant les juridictions internes qu’internationales. La
fragmentation – au sens du morcellement – du droit applicable peut ainsi apparaître comme une
menace pour  l’effectivité.  L’évolution  du  principe  de  non-discrimination  devant  la  Cour
européenne des droits de l’homme peut notamment être analysée sous cet angle. Assurément
fragmenté en divers concepts et divers régimes, le principe de non-discrimination souffre en
effet d’une application quelque peu chaotique,  rendant la lisibilité et la prévisibilité du droit
applicable incertaines.
The clarity of law and its predictability contribute to the efficiency of the rights, both in front of
domestic  and  international  courts.  Nevertheless,  this  efficiency  is  endangered  by  the
fragmentation of law, understood as the multiplication of subdivision in law. The evolution of the
principle of antidiscrimination in front of the European Court of human rights illustrates well
this  phenomenon.  It  is  indeed fragmented in  several  concepts  and various  regimes,  and the
application  of  article  14  by  the  European  Court  of human  rights  seems  to  be  chaotic.  This
observation leads to the conclusion of the lack of intelligibility and clarity of antidiscrimination
law in the conventional system.
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